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Resumo

Este artigo analisa a origem social da controvérsia constitucional do aborto no Supremo
Tribunal Federal do Brasil, assim como a vinculagao do STF com a demanda social durante
seu processo decisorio e na sua jurisprudéncia neste campo. O artigo estuda a construcao
social das demandas judiciais que, em 2004, converteram o Tribunal na primeira corte
constitucional da América Latina a processar uma demanda constitucional feminista sobre
liberalizagdo da lei do aborto, e que, em 2017, tornaram-no o primeiro tribunal
constitucional na regido a processar um pedido de legalizagdo do aborto no primeiro
trimestre de gestacdo. Com isso, analisa-se como o STF implementou novas formas de
interacdo com organizagdes sociais motivadas por essas demandas e como sua
jurisprudéncia incorporou o enquadramento das demandantes.

Palavras-chave: Litigio estratégico; Mobilizacdo do direito; Direitos Reprodutivos; Aborto;

Supremo Tribunal Federal.

Abstract

This article analyzes the social origin of the constitutional controversy of abortion in the
Supreme Federal Court of Brazil, as well as the connection of the STF with the social
demand during its decision-making process as well as in its jurisprudence in this field. It
studies the social construction of the legal demands that in 2004 converted the STF in the
first constitutional court in Latin America to process a feminist constitutional demand on
liberalization of the abortion law, and that in 2017 made it the first constitutional court in
the region to request legalization of abortion in the first trimester, and analyzes how the
STF implemented new forms of interaction with civil society, and how its jurisprudence is
incorporated the framing developed by the plaintiffs.

Keywords: Strategic Litigation; Legal Mobilization; Reproductive Rights; Abortion;

Constitutional Court; Brazil.
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1. Introducao

Na primeira década do Século XXI, os movimentos feministas latino-americanos apelaram
pela primeira vez na regido as cortes constitucionais em procura de mudancas no marco
legal do aborto, e as cortes comecaram a decidir também de maneira inédita em favor
das demandas feministas neste campo.! Nesse contexto regional, o Supremo Tribunal
Federal do Brasil (STF) tem tido um lugar proeminente. Em 2004, se converteu na primeira
corte constitucional na América Latina a receber uma demanda originada em litigio
estratégico, conduzido por uma organizacdo feminista, pela ampliacdo do direito ao
aborto. Este caso significou uma inovagao no repertdrio da agdo coletiva dos movimentos
pelos direitos sexuais e reprodutivos no Brasil, ao incorporar a judicializacdao perante e
STF como parte das suas estratégias. Essa demanda motivou a convocacao, pela primeira
vez, de audiéncias publicas no STF,? e a decisdo do STF que, em 2012, expandiu o direito
ao aborto a casos de anencefalia, incorporando o enquadramento proposto pela
demandante. Posteriormente, como parte de um processo gradual de litigio estratégico
neste campo, em 2017 o STF se tornaria o Unico tribunal constitucional na regido até hoje
a receber um pedido de legalizacdo do aborto no primeiro trimestre de gestacdo.3 Em
2018, o Tribunal também convocou audiéncias publicas em torno deste caso, que geraram
a maior discussdo publica sobre a questdo do aborto perante uma instituicdo do Estado

brasileiro até o momento. Isto é, o STF tem tido dois papéis principais na controvérsia

1 Apéds décadas de inagdo no campo do direito ao aborto na regido, e como resultado do ativismo feminista
nesse campo, o quadro juridico restritivo do aborto na América Latina comegou a mudar, a medida que as
reformas legislativas e as decisOes das cortes constitucionais liberalizaram, em diferentes graus, a lei do
aborto na Colémbia (2006, Corte Constitucional introduziu exceg¢des a criminalizagdo); Cidade do México e
estado mexicano de Oaxaca (2007 e 2019, respectivamente, as legislaturas locais legalizaram o aborto no
primeiro trimestre); Argentina (2012, Corte Suprema expandiu a interpretagdo da lei existente em casos de
estupro); Brasil (2012, STF introduziu uma nova excec¢do a criminalizagdo); Uruguai (2012, Congresso Nacional
legalizou o aborto no primeiro trimestre); Chile (2017, Congresso Nacional introduziu excegbes a
criminalizagdo).

2 0 STF anunciou pela primeira vez a convocagdo a audiéncias publicas em 2004, nos autos vinculados a
demanda do aborto, mas elas foram realizadas apenas em 2008. Enquanto isso, a primeira audiéncia publica
ocorreu efetivamente em 2007 e tratou do caso da pesquisa com células-tronco.

3 Este artigo focaliza-se nas trés demandas principais sobre o direito ao aborto apresentadas perante o STF: a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n2 54, submetida em 2004; a A¢do Direita de
Inconstitucionalidade (ADI) 5581, ajuizada em 2016; e a ADPF 442, submetida em 2017. A importancia destas
acOes abstratas, promovidas por organizagdes feministas, radica no seu escopo, ja que estdo orientadas a
uma mudanga da lei, com alcance geral. O STF recebeu também importantes demandas sob casos concretos
neste campo, como o Habeas Corpus (HC) 124.306, submetido em 2016. Neste caso, a Primeira Turma do STF
revogou a prisdo preventiva de trabalhadores e pacientes de uma clinica que praticava abortos, e declarou
que a penalizagdo da interrupgdo voluntaria da gestagdo durante o primeiro trimestre era incompativel com
a protecdo de diversos direitos fundamentais das mulheres.
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constitucional do aborto: tem sido, junto a Corte Constitucional da Colémbia, um dos
tribunais constitucionais que expandiram o marco legal do aborto, criando novos direitos
nesta matéria, motivados por litigios estratégicos feministas; e tem sido um dos tribunais
constitucionais, junto a Suprema Corte mexicana, a ampliar pela primeira vez a
oportunidade de participacdo de atoras sociais durante seu processo de decisao, e isto
precisamente nos caso de aborto (RUIBAL 2015).

Através da andlise do processo de litigio estratégico nesses casos e da atua¢do do
STF neste campo, este artigo analisa o processo sécio-juridico em torno da controvérsia
constitucional do aborto no Brasil, entre 2004 e 2018. No artigo, estuda-se a construcao
social do reclamo judicial que em 2004 iniciou a campanha de litigio estratégico pelos
direitos sexuais e reprodutivos no Brasil e converteu a questdao do aborto num assunto
chave na politica constitucional do pais, assim como a resposta do STF a essa demanda,
incluindo a promog¢do do debate publico durante seu processo de decisdo e a sua
jurisprudéncia neste campo. Também se aponta o processo gradual de litigio estratégico
desenvolvido até 2018 neste campo. Dessa forma, o estudo procura contribuir a explicar
como o STF se converteu numa instituicdo que permitiu avangos legais e uma ampla
discussao publica sobre o direito ao aborto nas ultimas duas décadas no pais, no contexto
de um persistente bloqueio do processo politico para o tratamento deste tema, dada a
crescente ascensdo de grupos religiosos conservadores nos érgaos politicos do Estado.
Este caso proporciona também uma oportunidade para analisar como se produz a
interacdo entre organizagdes sociais e cortes constitucionais, considerando, por um lado,
a construgao social da demanda judicial e o desenvolvimento do processo de litigio
estratégico, e, por outro lado, o tratamento dessas demandas durante o processo
decisodrio e no julgamento do STF.

Em primeiro lugar, a origem e a lideranca desse processo sdo apontadas no
ativismo juridico de atores sociais que entenderam que o STF poderia oferecer uma
oportunidade judicial favoravel as demandas feministas em relacdo ao direito ao aborto.
Neste sentido, a analise do inicio do processo de judicializagdo dos direitos sexuais e
reprodutivos no Brasil em 2004 oferece uma oportunidade para compreender como
grupos sociais come¢am a interatuar com o judiciario em torno de um assunto altamente
controvertido, quais foram suas estratégias organizativas e seus modos de intervencao e
enquadramento do tema no debate publico e judicial. Com relacdo a recepc¢ao da

demanda por parte do STF, o estudo destaca, por uma parte, a decisdo dos Ministros
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Relatores, nos casos de aborto, de promover a discussao publica mediante a convocacao
de diversas audiéncias publicas sobre este tema, principalmente em 2008 e 2018, e, por
outra parte, aincorporacao dos argumentos produzidos pelas atoras sociais que lideraram
o processo de litigio estratégico.

Esta inclusdo dos conceitos legais e do enquadramento produzidos pelas atoras
gue promoveram a demanda confirma a alegacdo de estudiosos do constitucionalismo
democratico que argumentam que os movimentos sociais podem ser atores centrais na
geracdo de um discurso que comeca desde baixo e que pode influenciar o conteldo de
normas sancionadas oficialmente pelo Estado (SIEGEL, 2004). Nessa perspectiva, a
influéncia de atores sociais na mudanca legal ndo estd apenas destinada a exercer pressao
e criar impulso para uma reforma, mas também pode contribuir para definir o contetddo
das normas. Como Siegel (2004) colocou, ao enquadrarem suas reivindicacbes em termos
legais, os movimentos sociais produzem novos entendimentos constitucionais que, em
certas circunstancias, podem ser incorporados pelos tribunais ao direito constitucional.
Deve-se observar, seguindo Rubin (2001), que considerar os movimentos sociais como
fonte de direito ndo implica que eles tenham um papel preeminente em relagdo aos
outros fatores que podem influenciar a mudanca legal — em particular nas esferas politica
e econOmica. Mas pretende-se reconhecer que a politica de mudanca legal ndo é
constituida sé por grupos de interesses especiais ou por poderes politicos hegemonicos,
mas também pelos interesses e aspiragdes dos atores da sociedade civil (RUBIN, 2001).

Este estudo se baseia em literatura secundaria e em trabalho empirico, incluindo
entrevistas em profundidade junto a atoras chave na mobilizacdo judicial e politica pelo
direito ao aborto no Brasil, realizado em 2012 e 2019, além da analise de decisGes do STF
em matéria de aborto.* A primeira secdo analisa a origem e o desenvolvimento do
processo gradual de litigio estratégico no campo do direito ao aborto entre 2004 e 2018.
A segunda secdo estuda as respostas, limitadas, mas sempre favoraveis, do STF as

demandas feministas neste campo.

4 A pesquisa que possibilitou este artigo foi realizada no marco da tese doutoral da autora, no Departamento
de Direito do Instituto Universitario Europeu, em Florenga (2010-2015), e foi completada durante a sua
estadia como pesquisadora visitante no Programa de Pés-graduacgdo da Faculdade de Direito da Universidade
de Brasilia, em 2019. A pesquisa incluiu a realizagdo de entrevistas em profundidade junto a quinze atoras
chave na mobilizagdo pelo direito ao aborto no Brasil, sete das quais sdo citadas neste artigo.
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2. Litigio estratégico pelo direito ao aborto: inovacdo no repertério da agao coletiva

pelos direitos sexuais e reprodutivos no Brasil

O ano 2004 marca o inicio das campanhas de litigio estratégico feminista e pelos direitos
sexuais e reprodutivos perante o STF, com a apresentacdo, em 17 de junho desse ano, da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n2 54. Esta acdo solicitava
que o STF se pronunciasse sobre a inconstitucionalidade da aplicagao da lei penal do
aborto aos casos de anencefalia, e que estabelecesse o direito das gestantes de, nessa
situacdo, ter acesso a procedimentos médicos adequados para a interrup¢ao da gravidez,
sem prévia autoriza¢ado judicial.

No Brasil, como em outros casos latino-americanos, desde a transicdao para a
democracia nos anos 80, a maior parte da advocacia feminista pela reforma da lei do
aborto concentrou-se na procura de mudancgas legislativas. Mas, como tem acontecido
pelo menos até o momento na maioria dos casos na regido, o processo politico dos
governos democraticos contemporaneos tem permanecido fechado para a liberalizagao
das leis sobre o aborto. Como resultado, apesar de vérias tentativas de reforma legislativa,
as disposi¢cdes do Coédigo Penal brasileiro, elaboradas em 1940, que se encontram entre
as mais regressivas do mundo ao permitirem abortos apenas em casos de estupro e risco
de vida, e ndo incluirem uma indicacdo para casos de risco a saude da mulher, ndo tém
sido modificadas pelo Congresso. Os projetos de reforma legislativa neste campo,
inclusive no caso especifico de anencefalia (LINHARES, 1992; ROCHA, 2006), ndo tiveram
sucesso de aprovacdo devido a crescente influéncia de atores religiosos conservadores no
processo legislativo, particularmente na Camara dos Deputados (ALMEIDA, 2017; MIGUEL
et al. 2017).

Neste contexto, o reconhecimento dos obstaculos para ao avanco da legalizacao
do aborto através da politica nacional levou um setor do movimento feminista no Brasil a
recorrer ao judicidrio em busca de reformas largamente procuradas (Soares, entrevista
2012; Paranhos, entrevista 2012). Assim, em 2004, inicia-se um processo de litigio
estratégico perante o STF, liderado pela ANIS - Instituto de Bioética, Direitos Humanos e
Género, uma organizacdo ndo-governamental feminista fundada em Brasilia em 1999,
especializada em pesquisa académica, educagdo, informacdo e advocacy em temas
bioéticos, principalmente vinculados a reproducao humana, que desde entdao conduz as

acoes de litigio estratégico no campo do direito ao aborto no Brasil.
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Esse foi o primeiro caso de litigio estratégico por direitos sexuais e reprodutivos
perante o STF e, também, o primeiro caso no campo do direito ao aborto realizado por
uma organizagao feminista perante um tribunal constitucional na América Latina. Este
giro para o judicidrio significou uma inovagdo no repertério da acdo coletiva do
movimento feminista e, mais amplamente, no movimento pelos direitos sexuais e
reprodutivos no Brasil. O fato de ser uma estratégia nova implicou uma série de
mudancgas, procuras e experimenta¢des por parte das demandantes, orientadas a

construir e fortalecer a agao judicial.

2.1. A origem da mobilizacdo judicial. O caso “Gabriela”: um primeiro sinal de

receptividade no STF

O processo de mobilizacdao que levaria a apresentacdao da demanda judicial no
caso de anencefalia perante o STF teve origem em 2003, quando a antropéloga Debora
Diniz, fundadora da ANIS, Professora na Universidade de Brasilia e uma das maiores
autoridades no debate sobre aborto no Brasil, realizava pesquisa etnografica em dois
hospitais publicos de Brasilia que prestam servigos legais de aborto (o Hospital Regional
da Asa Sul e o Hospital Universitario de Brasilia). L34, ela foi confrontada com casos
esmagadores de mulheres grdvidas que estavam em tratamento médico para casos de
anencefalia fetal (DINIZ 2004: 23). Nesse contexto, se deu a intervencdo de Diniz e da ANIS
no caso “Gabriela”.

No final de 2003, Gabriela de Oliveira Cordeiro, uma mulher de 19 anos que estava
gravida de um feto anencefdlico, solicitou autorizagdo a um tribunal de justica local do
Estado do Rio de Janeiro para interromper a gravidez. O caso dela se tornaria conhecido
em todo o pais como o “caso Gabriela". A autorizagdo foi negada pela primeira instancia,
concedida posteriormente por um tribunal estadual e revogada pelo Superior Tribunal de
Justica, que aceitou um pedido de Habeas Corpus em favor do feto, apresentado por um
grupo catdlico. Entdo, em fevereiro de 2004, quando a gravidez chegou ao oitavo més, a
ANIS, juntamente com a ONG Themis, apresentou um pedido de Habeas Corpus em favor

de Gabriela perante o STF®. Diniz viajou ao Rio de Janeiro para conhecer Gabriela. Ela

5 Habeas Corpus 84.025-6, Rio de Janeiro. Dado que a ANIS ndo podia ser formalmente a impetrante perante
o STF, o HC foi assinado por integrantes desta organiza¢do e da Themis.

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 11, N.02, 2020, p. 1166-1187.

$ By Abaruibal

DOI: 10.1590/2179-8966/2020/50431| ISSN: 2179-8966



1173

chegou a casa de Gabriela no meio do processo de votagdo neste caso pelo STF, apenas
para saber que o parto ja havia acontecido e o feto havia vivido por sete minutos
(Paranhos, entrevista 2012). Naquele momento, Diniz informou ao STF sobre a situagdo e
o processo de tomada de decisdo judicial nesse caso foi encerrado em razao da perda do
objeto (Paranhos, entrevista 2012).

Porém, a posicdo favoravel ja expressada neste caso por alguns ministros em
favor do direito das mulheres de optar por realizar uma gravidez nessas circunstancias,
deu a ANIS um sinal de que o STF poderia ser um local apropriado para avangar com uma
reivindicacdo desse tipo (Paranhos, entrevista 2012). Particularmente significativa a esse
respeito foi a posicdo do Ministro Relator Joaquim Barbosa, que fundamentou seu voto
favoravel no direito das mulheres a liberdade, dignidade e autonomia®. Foi a primeira vez
gue Ministros do STF se pronunciaram sobre o direito ao aborto e, mesmo quando o caso
foi encerrado sem julgamento final, suas declaragdes foram amplamente comentadas nos
meios de comunicag¢do, com grande impacto na opinido publica. Isto marcou o inicio da
intervengdo do STF nesta drea de direitos e indicou uma abertura do Tribunal para o

tratamento da controvérsia constitucional do aborto.

2.2. A dimensado organizativa: aliados na profissido legal

Apds os acontecimentos no caso de Gabriela, ANIS e Themis procuraram
assessoramento juridico junto ao entdo Procurador Regional da Republica Daniel
Sarmento, um dos principais constitucionalistas no campo dos direitos humanos no Brasil,
para analisar a maneira mais eficaz de executar uma estratégia juridica com efeitos erga
omnes em casos de anencefalia.

Neste sentido, este caso permite analisar como, desde a perspectiva dos recursos
organizacionais, o movimento para o judicidrio envolveu a procura de aliados no campo
juridico, para levar adiante a iniciativa. Naquele momento, as organizacGes feministas no
Brasil ndo possuiam uma estrutura de apoio especializada em mobilizacdo legal por

direitos reprodutivos perante o sistema de justica constitucional do Pais.” Este foi um

6 A posicdo do Ministro Barbosa estd disponivel em: http://www.conjur.com.br/2004-mar-
05/leia_voto_joaquim_barbosa_interrupcao_gravidez

7 O advocacy feminista desde a transi¢do a democracia no campo da saude da mulher e os direitos
reprodutivos no Brasil foi um dos mais fortes e bem conhecidos da América Latina, e teve um papel chave na
promulgacdo de normas e programas nacionais, assim como na arena internacional. Mas quando ANIS decidiu
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aspecto comum as organizacdes feministas latino-americanas, quando comecaram a
idear a judicializagdo das suas demandas. Nesse contexto, no Brasil, como aconteceu em
outros paises da regido, as atoras feministas que pretendiam seguir estratégias juridicas
deveram construir suas préprias organizacées para poder litigar, como aconteceu na
Colémbia,® ou tiveram que forjar aliangas com parceiros e aliados na profissdo juridica,
fora do movimento feminista. Esta foi a estratégia adotada pela ANIS no Brasil quando,
em 2004, decidiu iniciar o processo de litigio estratégico. Sem contar naquele momento
com sua prépria experiéncia e recursos para atuar no campo juridico, ou com a presenca
de organizacGes legais dentro do movimento feminista, essa organizacdo buscou
aconselhamento juridico e apoio de atores externos com ampla trajetéria em litigios de
interesse publico. Vale dizer que a ANIS é hoje uma organizagdo de referéncia no campo
do litigio de interesse publico no Brasil, tem formado novas geracdes de advogadas
feministas, conta com uma soélida equipe juridica e leva adiante uma clinica juridica em
direitos reprodutivos em parceria com a Universidade de Brasilia. Além disso, como
consequéncia, entre outros fatores, do processo de litigio estratégico, e do sucesso obtido
em decisOes favoraveis do STF - que embora limitado tem sido significativo num contexto
de avance de sectores religiosos conservadores no Congresso Nacional-, as organizacoes
feministas tem visto com maior interesse para o STF como uma via institucional possivel
para obter avangos na area dos direitos reprodutivos (Galli, entrevista 2012; Negrao,
entrevista 2012; Rodrigues, entrevista 2012), e tem se-envolvido cada vez mais em
processos judiciais (Rondon, entrevista 2019).

Sarmento propds a judicializagdo de uma Arguicdao de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF), que era entdo um tipo de ac¢do judicial raramente utilizado
no campo juridico brasileiro (Paranhos, entrevista 2012). Dada a posi¢cdo de Sarmento
como servidor publico na época, ele sugeriu entrar em contato com Luis Roberto Barroso
— um renomado constitucionalista que, em 2013, tornar-se-ia ministro do STF — para que
assumisse a causa como advogado litigante. Barroso concordou em realizar a demanda
legal pro bono (Paranhos, entrevista 2012). Uma questao-chave a ser resolvida nesse caso

foi a selecdo de um ator legitimo apropriado para apresentar a acdo. Dado que as

apresentar uma agdo constitucional, ndo existia expertise ou recursos para litigio estratégico pelos direitos
reprodutivos no pais.

8 Em 2005, a advogada feminista colombiana Modnica Roa, apoiada pela organizagdo Women’s Link
Worldwide, estabeleceu um escritério dessa organizagdo em Bogota, com o objetivo especifico de
desenvolver uma estratégia de litigio pelo direito ao aborto perante a Corte Constitucional (RUIBAL 2014).
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confederagdes sindicais nacionais estdo entre os atores legalmente autorizados a
apresentar demandas constitucionais abstratas perante o STF, Barroso sugeriu que a
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Saude (CNTS) seria um reclamante
adequado, pois ja tinha sido reconhecida em casos anteriores perante o Tribunal
(Paranhos, entrevista 2012). A ANIS entrou em contato com a CNTS, e foi organizado um
seminario em Brasilia para discutir os aspectos médicos e legais envolvidos no caso entre
os membros da CNTS e da ANIS. Daniel Sarmento e um membro da equipe juridica de
Barroso participaram dessa reunido (BARROSO 2004). Apds o seminario, a CNTS
apresentou esta questdo em sua reunido nacional e as federacbes médicas que a
integravam concordaram em prosseguir com o caso, por motivos humanitarios e também
devido ao interesse especifico da profissdo médica na resolucdo desta questdo (BARROSO

2004).
2.3. A construgao social do enquadramento juridico

Durante todo o processo, a ANIS trabalhou em parceria com Barroso, desenvolveu
os argumentos bioéticos e de direitos humanos da acdo judicial e forneceu a perspectiva
tedrica e filoséfica para a argumentagdo do caso (Paranhos, entrevista 2012). Nessa
construcdo do argumento juridico, o conceito chave foi a definicdo do procedimento de
interrupgdo da gravidez em casos de anencefalia como “antecipagdo terapéutica do
parto”. Esse conceito teve origem na experiéncia de pesquisa etnografica de Diniz em
hospitais publicos de Brasilia, durante a qual ela acompanhou mulheres que estavam
passando pela situagdo dramdtica de diagndstico e tratamento nesses casos (DINIZ 2004:
22).

Durante essa pesquisa, Diniz encontrou que, apds receber o diagndstico de
anencefalia, as mulheres ndo usavam a palavra aborto, mas falavam em antecipar
sofrimento inevitavel e antecipar o parto. O mesmo foi encontrado por Diaulas Costa
Ribeiro durante seu trabalho como Promotor de Justica para a Defesa dos Usudrios do
Sistema de Saude, do Ministério Publico de Brasilia. Isso os levou a redefinir o
procedimento nessa circunstancia para que ele refletisse as experiéncias reais das
mulheres (DINIZ 2004: 22-23). O argumento era que, dado que a legislacdo sobre o aborto
visa a proteger a vida potencial, apenas o feto com capacidade fisioldgica de viver fora do

Utero poderia estar sujeito ao crime de aborto; sem essa condicdo, ndo existia bem
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juridico para proteger nem base legal para proibir uma mulher de interromper sua
gravidez (DINIZ e COSTA RIBEIRO 2003: 106). Isso os levou a redefinir o procedimento
nessa circunstancia para que ele refletisse as experiéncias reais das mulheres (DINIZ 2004:
22-23). Nesse contexto, Diniz e Costa Ribeiro avangaram na definicdo do procedimento
médico nesses casos como uma “antecipagdo terapéutica do parto” (DINIZ e COSTA
RIBEIRO 2003: 106). Este conceito se tornou uma referéncia central na construgdo da
demanda e foi incorporado como elemento chave na decisdo do STF em 2012.

Deste modo, o argumento central da ADPF 54 foi o de que a interrupgdo da
gravidez de um feto anencefdlico ndo se enquadra na definicdo penal de aborto, porque
a anencefalia € uma malformac¢do incompativel com a vida fora do utero e, portanto,
nesses casos, a base factual exigida pela lei para criminalizar o aborto (a potencialidade
da vida) estava ausente. De fato, a demanda constitucional apresentada no STF tratava
de uma condicdo que permitia aos peticionarios contornar a questdo do inicio da vida.
Eles até enquadraram a demanda como um caso que ndo se referia ao aborto. Em
realidade, o litigio estratégico e o processo judicial de oito anos perante o STF
inevitavelmente formaram um amplo espaco discursivo sobre aborto e suscitaram uma
discussdo publica que foi muito além do caso especifico da anencefalia e incluiu
argumentos mais amplos sobre as liberdades reprodutivas das mulheres. A ANIS havia
antecipado a potencialidade do caso a esse respeito, mas decidiu manter um tipo de
discurso que lhe permitisse ganhar legitimidade para acessar o STF (Paranhos, entrevista

2012).

2.4. Agoes de advocacy como parte do litigio estratégico: o papel do documentario no

processo judicial

O processo de litigio estratégico compreendeu campanhas de conscientizagdo
publica, nas quais a ANIS trabalhou em conjunto com vdrias organiza¢des feministas, em
especial Catdlicas pelo Direito de Decidir, GEA (Grupo de Estudos sobre o Aborto) e
Redesaude (Paranhos, entrevista 2012). Os diversos tipos de acGes de advocacy realizadas
pela ANIS e relacionadas com sua estratégia judicial se orientaram a influenciar a
discussdo publica sobre este caso, bem como a informar o processo de tomada de decisao

do STF. Em 2004, a ANIS publicou trés livros sobre aspectos médicos, bioéticos e legais
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incluidos na antecipagdo do parto por anencefalia (Paranhos, entrevista 2012).° Em 2004
e 2005, a organiza¢do também realizou uma campanha nacional (“Caravana de Debates:
Anencefalia e Supremo Tribunal Federal”), que consistia em discussGes publicas
organizadas em universidades de 12 estados brasileiros (DINIZ 2004: 8). Durante 2004,
também, um dossié foi produzido pela ANIS para ser distribuido aos jornalistas e um
membro da ANIS foi designado para coordenar entrevistas com atores relevantes na midia
(Paranhos, entrevista 2012).

Uma das a¢Ges mais influentes e inovadoras realizadas pela ANIS durante esse
processo foi a producdo de trés documentarios, dirigidos por Diniz, sobre a experiéncia
de mulheres que estavam passando por gesta¢Oes de fetos com doengas incompativeis
com a vida. Esses filmes deram voz as mulheres que decidiram fazer um aborto nessa
situacdo e mostravam como as decisdes das instituicGes publicas as afetavam nessas
situacGes dramaticas. Notavelmente, um desses videos foi incorporado pelos Ministros
do STF no seu processo de tomada de decisdo. O primeiro documentario foi provocado
pela declaragao do Ministro Cezar Peluzo, que durante a sessdo do STF que, em outubro
de 2004, revogou a medida liminar tomada inicialmente no processo da ADPF 54,
perguntou: “Mas quem sdo essas mulheres?” (Com referéncia as mulheres que tiveram
acesso ao aborto durante o periodo decorrido entre a decisdo do pedido liminar e sua
revogacdo).!? Para este video, a ANIS entrou em contato com todos os servicos legais de
aborto existentes nos diferentes estados e identificou 58 mulheres que se beneficiaram
da medida liminar (Paranhos, entrevista 2012). O video conta a histéria de quatro delas e
foi intitulado "Quem sdo elas?"'. Durante o periodo de instrucdo do caso e as audiéncias
publicas no STF, o Tribunal fez 1.500 cdpias deste video e as distribuiu; essa foi a primeira
vez que um documentario foi usado como prova em um caso perante o STF (Paranhos,
entrevista 2012). Um segundo video apresenta a histéria de Severina (“Uma historia
Severina”), uma mulher que estava literalmente a beira de um aborto permitido pela

liminar, mas justamente no momento em que o STF o revogou em outubro de 2004, o

9 Estes livros foram: Diniz, Debora. 2004. Anencefalia e Supremo Tribunal Federal, Brasilia: Letras Livres; Diniz,
Debora e Diaulas Costa Ribeiro. 2003. Aborto por anomalia fetal, Brasilia: Letras Livres. Diniz, Débora e
Fabiana Paranhos. 2004. Anencefalia: o pensamento brasileiro em sua pluralidade", Brasilia: Anis.

10 Como se detalha adiante, em julho de 2004 o Ministro Relator na ADPF 54, Marco Aurélio de Mello,
concedeu o pedido liminar nessa acdo de suspender a criminalizagdo da interrupgdo da gravidez de feto
anencefalico. Trés meses depois, o plenario do STF, por maioria de votos, cassou essa medida provisdria.
A ADPF foi julgada procedente apenas oito anos depois, em abril de 2012.

11 Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=pM1aCmkTn9g&t=291s.

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 11, N.02, 2020, p. 1166-1187.

W Abaruibal

|
‘ ‘ DOI: 10.1590/2179-8966/2020/50431| ISSN: 2179-8966



1178

procedimento foi suspenso?. Um documentario intitulado "Habeas Corpus" retrata a
experiéncia de Tatielle, uma jovem que estava prestes a ter um aborto permitido por
decisdo de um tribunal inferior quando um padre apresentou um pedido de habeas
corpus e o procedimento foi interrompido®3. Esses filmes permitiram a ANIS chegar a
universidades e movimentos sociais e foram distribuidos por redes sociais (Paranhos,
entrevista 2012). Em entrevista a televisdo, Diniz explicou que, apesar das criticas de
alguns setores da drea académica (ela propria € uma académica bem conhecida), a
producdo de documentarios foi importante no processo judicial porque permite
apresentar uma abordagem préxima ao sofrimento dos outros, e mostrar as

consequéncias concretas da abstracdo da lei na vida das mulheres4.

2.5. 2016, 2017: A epidemia do Zika e uma estratégia judicial gradual

Quatro anos depois da decisdao do STF em 2012 que autorizou a interrup¢ao da
gravidez no caso da anencefalia, e no contexto da epidemia do virus Zika no Brasil, a ANIS
promoveu uma nova agao junto ao STF, submetida em agosto de 2016, a Acdo Direita de
Inconstitucionalidade (ADI) 5581/2016. A origem desta demanda judicial mostra, mais
uma vez, a relagdo entre a mobilizagdo judicial e o litigio estratégico, com trabalho de
pesquisa, advocacy e intervencao na cultura por parte das organiza¢des sociais. Como
explica Gabriela Rondon, advogada e integrante da coordenagao da ANIS, em meio a crise
da epidemia, Debora Diniz comecou a indicar que essa discussdo deveria incluir o tema
do aborto (Rondon, entrevista 2019). O relato desta histéria da origem da agdo judicial
segue a explicagdo que traz Rondon: o virus havia sido detectado no Brasil em 2014, e em
outubro-novembro de 2015 a imprensa comecou a falar em epidemia de microcefalia.
Mas ainda ndo existia a vinculacdo entre Zika e gravidez com microcefalia — essa relacado
se estabeleceria logo pelas praticas e pesquisa médicas, especialmente realizadas no
Nordeste do pais (DINIS 2016). A confirmacdo dessa vinculacdo seria dada pela
Organizagdo Mundial da Saude em 01 de fevereiro de 2016. No dia 29 de janeiro desse
ano, em entrevista para a BBC News Night, Diniz anunciou que ANIS apresentaria uma

Acdo Direta de Inconstitucionalidade vinculada a epidemia, acdo esta que incluiria uma

12 Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=xEBM9iQs4e0&t=364s.
13 Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=FfZnokXk3Bs&t=203s.
14 Video de entrevista disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=0JEOETNXNz8.
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demanda pelo reconhecimento do direito ao aborto para mulheres em risco®®. A partir
dessa entrevista, a conexao entre aborto e Zika se coloca na agenda publica no pais. Em
marc¢o 2016, Diniz apresentou o documentario “Zika”, que deu voz as mulheres gravidas
vitimas do Zika®®.

No dia 24 de agosto de 2016, ajuizou-se a ADI 5581/2016 junto ao STF. Para
propor uma Acao Direita de inconstitucionalidade, a ANIS procurou a Associa¢ao Nacional
dos Defensores Publicos (ANADEP), que era um ator com legitimidade processual para
este tipo de acdo. Nesta ocasido, tratava-se de um pedido que incluia muitos outros temas
vinculados a saude das mulheres, além do aborto. A preferéncia da ANIS era solicitar a
despenalizacdo geral do aborto diante da emergéncia de saldde publica, mas, na
negociacdo com os aliados, decidiram que o pedido de aborto fosse por saide mental das
mulheres afetadas por Zika, ante a comprovacéo clinica dos sintomas (sem requisito de
anadlise de laboratédrio). A argumentacdo deste pedido se baseava no desconhecimento
gue existia sobre as consequéncias da enfermidade. A ADI 5581 se encontra pendente da
decisdo do STF. Mas, como explica Rondon (entrevista 2019), o desenvolvimento deste
caso permite explicar o processo gradual pelo qual ANIS chega a apresentar, no ano
seguinte, uma demanda pela legalizacdo do aborto que, em ultima instancia, foi sempre
a aspiragdo desta organizagao e de todo o movimento feminista no Brasil.

Enfim, em 2017, a ANIS promoveu uma nova acdo constitucional, a ADPF 442,
submetida em 07 de margo desse ano, na qual se solicitou ao STF a descriminalizagdo do
aborto no primeiro trimestre de gestacdo, com base em uma série de direitos
fundamentais da mulher e razées de saude publica. Foi a primeira vez, e o Unico caso até
hoje, em que uma organizagao feminista promoveu uma demanda pela descriminalizagao
do aborto perante um tribunal constitucional na América Latina, ja que até entdo esta
guestdo tinha sido reclamada sé aos poderes legislativos na regido. Para levar adiante esta
acdao, em dezembro de 2016, a ANIS contatou o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL),
um partido de esquerda ampla com importante presenca institucional e que, nas elei¢cdes
municipais daquele ano, havia experimentado uma notavel incorporagdo de mulheres
feministas, negras e ativistas pelos direitos humanos, como Marielle Franco, eleitas como

vereadoras. Enquanto partido politico, o PSOL é legitimado universal em acdes

15 Video de entrevista disponivel em: https://www.bbc.com/news/av/world-latin-america-35435947/zika-
virus-activists-in-brazil-call-for-changes-to-abortion-laws
16 Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=m8tOpS515dA&feature=youtu.be.
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constitucionais. Foi a primeira vez que um partido politico aceitou levar adiante uma agao
constitucional sobre aborto (Rondon, entrevista 2019). Neste caso, a nova presenca de
mulheres ativistas contribuiu para que, na discussao interna do Partido, se acordasse
acompanhar a demanda, em estreita colaboracdo com ANIS, sob a conducdo de Debora
Diniz (Rondon, entrevista 2019). Esta demanda também aguarda a decisdo do STF mas,
como se detalha adiante, em agosto 2018 foi realizada uma audiéncia publica sob a ADPF
442, que promoveu o maior debate sob o direito ao aborto perante uma instituicdo
governamental no pais. Além disso, um aspecto notdvel no desenvolvimento do litigio
estratégico neste caso foi a coordenacdo alcancada entre 2017 e 2018 entre diversas
organiza¢ées do movimento feminista brasileiro, que, embora num contexto politico
critico, e a persisténcia de alguma resisténcia a judicializacdo em setores importantes do
feminismo, conseguiram articular-se para apresentar, nos autos da ADPF 442, pedidos de

ingresso como amici curiae (Rondon, entrevista 2019).

3. Aresposta do STF: promocao da deliberacao publica e jurisprudéncia

Em 12 de abril de 2012, o STF julgou procedente a ADPF 54 por 8 a 2 votos®’. O Ministro
Relator durante os oito anos que durou o processo no STF, Marco Aurélio de Mello, foi
favordvel ao reclamo desde o inicio. Em 01 de julho de 2004, poucos dias apds a
apresentacdo da demanda, e um dia antes do comeco do periodo de férias anuais, o
Ministro Marco Aurélio acatou o pedido de medida liminar na ADPF 54, com fundamento
nos direitos das mulheres a autonomia, salde e dignidade. A decisdo liminar permaneceu
valida até que a Corte se reuniu para discutir o caso, em 20 de outubro de 2004. Nessa
ocasido, ministros do STF revogaram a medida por 07 votos a 04, sob a alegacdo de que
era necessario, em primeiro lugar, avaliar a adequacdo do instrumento juridico utilizado
na submissdo deste caso, antes de conceder a liminar. Em 28 de abril de 2005, a Corte
decidiu por 07 votos a 4 que a ADPF era um instrumento adequado e manteve sua
competéncia para apreciar o caso, uma vez que afetava os direitos das mulheres a saude,

a autonomia e a dignidade. A maioria rejeitou o argumento dos ministros dissidentes

17 ADPF 54, Supremo Tribunal Federal, Brasilia, 12 de abril 2012.
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segundo os quais a expansdo das permissGes ao aborto competiria apenas ao poder
legislativo.

Durante os anos seguintes, o Ministro Marco Aurélio se valeu da sua prerrogativa
de ndo levar o caso ao plenario do Tribunal, até que, em marco de 2011, liberou o
processo para que entrasse na pauta de julgamentos. Durante os oito anos de duragao
da acdo, dois processos no STF foram particularmente importantes para a discussao
publica sobre direitos reprodutivos e para a definicdo do papel do Tribunal nesta area de
direitos. De um lado, em 08 de maio de 2008, o STF autorizou as pesquisas com células-
tronco embrionarias, argumentando que n3o violava o direito a vida®®. Este caso, embora
nao atingia diretamente a questdo do aborto, foi chave no desenvolvimento da
jurisprudéncia do Tribunal no campo da bioética e dos direitos reprodutivos, porque
marcou a sua posi¢do a respeito da protecdo (ndo absoluta, segundo o julgamento do STF)
do direito a vida do embrido. Por outro lado, o Ministro Marco Aurélio decidiu convocar
uma audiéncia publica, pela primeira vez na histdria institucional do STF (embora, como

se detalha adiante, ndo tenha sido a primeira audiéncia a ser realizada).

3.1. Audiéncias publicas em 2008: inovacdo na intera¢dao do STF com a sociedade civil

Em 2004, nos autos da ADPF 54, o Ministro Marco Aurélio convocou uma
audiéncia publica pela primeira vez na histéria institucional do STF. Esta audiéncia,
entretanto, apenas seria realizada em 2008, de modo que entre a convocagdo da
audiéncia pelo Ministro Marco Aurélio e o momento de sua realiza¢do, acabou ocorrendo,
em 20 de abril de 2007, a audiéncia publica em razdo da ADI 3510, que tratava das
pesquisas com células-tronco embriondrias e havia sido convocada pelo Ministro Carlos
Ayres Britto. Como ndo existia naquele momento regulamentos especificos para
audiéncias publicas no STF, o Tribunal decidiu adotar os procedimentos do Congresso
Federal para esse tipo de audiéncia (apenas em 2009 a audiéncia publica foi
regulamentada no ambito do STF). Durante quatro dias, em agosto e setembro de 2008,
se realizou a audiéncia publica convocada pelo Ministro Marco Aurélio, com participacdo
de diversos atores sociais e institucionais a favor e contra a ADPF 54 (ver MACHADO e

BRACARENSE 2016). O Ministro Marco Aurélio também aceitou o pedido expresso na

18 ADI 3510, Supremo Tribunal Federal, Brasilia, 8 de maio 2008.

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 11, N.02, 2020, p. 1166-1187.

H M Alba Ruibal

DOI: 10.1590/2179-8966/2020/50431| ISSN: 2179-8966



1182

ADPF de que a ANIS fosse admitida como amicus curiae no caso e rejeitou todos os outros
pedidos de submissdao deste tipo de procedimento, inclusive um da Conferéncia Nacional
dos Bispos do Brasil (GONCALVES e SOUZA 2008: 149). Neste sentido, o STF criou um
espaco de deliberacdo mais isolado da pressao religiosa, com relacdo ao acontecido nas
instituicdes politicas, colocando limites explicitos a intervengdao de atores religiosos
conservadores.

Segundo o Ministro Marco Aurélio, a ADPF 54 foi um dos casos mais importantes
decididos pelo STF na sua histdria institucional®. A natureza altamente controvertida do
caso e o reconhecimento da sua relevancia institucional para o STF contribuem para
explicar por que, precisamente no processo de decisdo deste caso, o Tribunal decidiu
expandir os canais institucionais para a participacdo de atores sociais em seus
procedimentos. Como argumenta Siegel, nesse tipo de caso que envolve um conflito
social profundo, os juizes podem ter interesse no engajamento dos cidaddos com a
interpretacdo constitucional, a fim de tomarem uma decisao informada pela evolucdo dos
entendimentos sociais e de encontrarem apoio em grupos sociais amplos (SIEGEL 2001:
351). Isto pode permitir que os tribunais preservem a sua autoridade e legitimidade
institucional mesmo quando devem tomar uma decisdo dificil quanto a viruléncia da
contestacdo e ao conflito que os caracteriza. Deste modo, no Brasil — como aconteceu
também no Meéxico em 2008, quando a Suprema Corte implementou novos
procedimentos para participacao de atores sociais durante seu processo de decisdo sobre
o direito ao aborto —, os casos de aborto tém sido criticos para o desenvolvimento de
mecanismos processuais e para o avango de um novo tipo de relacdo entre o STF e a
sociedade civil.

Mais recentemente, durante o processo da ADPF 442 sobre a descriminalizagao
do aborto no primeiro trimestre de gestacao, ocorreu a discussdo publica mais importante
sobre aborto numa instituicao estatal brasileira, por meio de audiéncia publica convocada
pela Ministra Rosa Weber, relatora da acdo. Essas audiéncias, realizadas nos dias 03 e 06
de agosto de 2018, contaram com 49 exposicdes, desde diferentes pontos de vista sobre
a despenalizacdo da interrup¢do voluntaria da gravidez.?® Deste modo, a estratégia

judicial tem sido um dos meios para manter o tema do aborto na pauta das instituicGes

19 Voto do Ministro Marco Aurélio Mello, ADPF 54, Supremo Tribunal Federal, 12 abril 2012.

20 A lista completa das expositoras e da ordem das apresentagdes pode ser conferida em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=314743803&ext=.pdf. Os argumentos em favor da
ADPF 442 apresentados na audiéncia estdo disponiveis em ANIS (2019).
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publicas no pais, num contexto de ofensiva conservadora no governo nacional (Batista,

entrevista 2019).
3.2. 2012: Uma decisdo que incorpora os argumentos das atoras sociais

Quando, em abril de 2012, o STF julgou procedente o pedido da ADPF 54 e
legalizou o aborto em casos de anencefalia, o Tribunal tornou-se uma das duas cortes
constitucionais da América Latina, junto a Corte Constitucional colombiana, que
expandiram os limites da lei do aborto, criando novos direitos neste campo. O STF
declarou inconstitucionalidade da aplicacdo da lei penal sobre aborto aos casos de
anencefalia e estabeleceu o direito das mulheres gestantes nessa situacao de ter acesso
a procedimentos médicos adequados e gratuitos no Sistema Unico de Saude, sem a
necessidade de autorizacao judicial.

A decisdo do STF é limitada em termos de expansao do direito ao aborto, pois se
refere apenas a uma condi¢gdo especifica. No entanto, é altamente significativa no
contexto brasileiro e latino-americano, ndo apenas por ter sido a Unica mudanca até agora
nessa area de direitos no Brasil, mas também por causa de seu enquadramento e da
abertura de um novo entendimento da questdo do aborto na jurisprudéncia
constitucional do pais. A decisdo, redigida pelo Ministro Marco Aurélio, declarou
inconstitucional a interpretagdao do Cddigo Penal (artigos 124, 126, 128) que incluia a
interrupcdo da gestacdo em casos de anencefalia entre os crimes classificados como
aborto. Nesse sentido, a decisdo do Tribunal foi alinhada aos argumentos desenvolvidos
pelos reclamantes e originalmente construidos pela ANIS. Com clara ressonancia desses
argumentos, em seus paragrafos iniciais, a decisdo enquadra o problema afirmando que
“existe uma diferenca entre o aborto e a antecipacdo terapéutica do parto” (ADPF 54, p.
32). Também coloca os direitos das mulheres no centro da argumentacdo, pois declara
gue a antecipacdo terapéutica do parto em casos de anencefalia esta vinculada a
dignidade, a liberdade, a saude e aos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres; e
menciona a tensao entre esses direitos e o interesse da sociedade na protecao de seus
membros, mas conclui que, neste caso, ndo ha conflito real entre direitos fundamentais
porque a vida ndo é vidvel no caso de anencefalia (ADPF 54, p. 33).

Em seguida, a decisdo passa a analisar a questao da anencefalia e, a esse respeito,

baseia-se fortemente nas informacgdes cientificas apresentadas durante as audiéncias
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publicas. De fato, menciona expressamente que “as informagdes e dados revelados nas
audiéncias publicas contribuiram muito para esclarecer o que é anencefalia” (ADPF 54, p.
46). A decisdo também reconheceu o valor informacional das opinides ouvidas durante as
audiéncias publicas com relacdo a agéncia das mulheres para tomar uma decisdo nesses
casos (ADPF 54, p. 80). Com base nesses argumentos, considera que os direitos das
mulheres nestes casos ndo sdo contrarios ao direito da vida por nascer, porque a vida nao
é viavel em caso de anencefalia (ADPF 54, p. 60). Em continuagdo, a decisdo argumenta
gue, mesmo no contexto de uma discussdo que aceite a premissa do direito a vida do feto
anencefilico, esse direito ndo poderia ser considerado absoluto (ADPF 54, p. 65), o que
abriu espag¢o argumentativo para uma maior expansao da lei do aborto no futuro.

O julgamento da ADPF 54 mostra como a decisdo do STF incorporou os conceitos
juridicos e o enquadramento propostos pelos atores sociais, o que confirma a afirmacao
de tedricas do constitucionalismo democratico que argumentam que os movimentos
sociais podem ser atores centrais na geracao de um discurso que comeca nas bases sociais
e pode influenciar o contelddo das normas sancionadas oficialmente pelo Estado (SIEGEL

2004: 15).

4. Consideragoes finais

Este artigo analisou como o STF se converteu numa das duas cortes constitucionais da
América Latina, juntamente com a corte colombiana, expandiram os limites das normas
penais acerca do aborto, motivadas por reivindica¢Ges constitucionais apresentadas por
organizagGes feministas. Neste sentido, detalha a construcdo social de uma reivindicagao
judicial que teve sua origem na pesquisa etnografica de atoras feministas, foi
posteriormente desenvolvida numa agao constitucional e acabou sendo incorporada pelo
Tribunal em sua decisdo que descriminalizou o aborto em casos de fetos anencefalicos.

O estudo mostra também como, num contexto de crescente ascensdo de grupos
religiosos conservadores no Congresso e no governo nacional, o STF se tornou a Unica
instituicdo no Estado brasileiro que permitiu avancos juridicos e uma ampla discussao
publica sobre o direito ao aborto nas ultimas duas décadas no Brasil.

O processo de litigio estratégico mostra um desenvolvimento gradual da

demanda pelo direito ao aborto no Brasil, que eventualmente levou a um reclamo no STF
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pela legalizagdo do aborto a requerimento da mulher. A receptividade do STF as
demandas feministas neste campo indica uma posi¢ao sistematicamente favordvel a elas
por parte de uma maioria de Ministros no STF, que se reflete ndo sé na sua jurisprudéncia
— que, embora limitada em seu escopo, tem sido a Unica mudanca até agora no marco
juridico do aborto no Brasil — mas também na sua vontade de oferecer um lugar

institucional relevante para a discussdo publica acerca dessas demandas.
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